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1）　分業分類法とは，共犯者の，犯罪行為における役割分担またはその行為の形
式に基づく分類方法という。一方，役割分類法とは，共犯者の，犯罪行為にお
ける総合的な役割の大きさに基づく分類方法という。
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は じ め に
　中国刑法の組織犯は，分業分類法1）を基準とした，実行犯，幇助犯及び
教唆犯と並ぶ共犯類型の一つであり，共同犯罪活動の現実化に対してコン
トロールする，支配するといった作為態様による犯罪である。通説による
2）　例えば，林 教授は，中国刑法における共謀共同正犯は，次のような場合
に有するという。⑴　集団犯罪と多衆犯罪の中で，他の者を組織，指揮又は指
導した者は，主な犯罪者の首謀者となる。「犯罪集団を結成，若しくは指導し
て犯罪活動を行った者，又は共同犯罪において主要な役割を果たした者が主犯
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と組織犯とは，犯罪集団を組織若しくは指導し，または犯罪集団の中で画
策若しくは指揮する役割を果たした者である。
　世界の刑事立法をみると，組織犯は一般的に認められた共犯類型ではな
い。このような規定は，ロシア，アルバニア，モンゴル及びその他の国々
における刑事立法に多くみられるが，大陸法系と英米法系の理論にはこの
ような概念は存在しない。
　上述の法体系には，組織犯という概念は存在しないが，そこでの刑法及
び実務においても，この形態の犯罪が存在しないというわけではない。組
織犯は，正犯，教唆犯，幇助犯とは異なっている。単に理論上区別される
のみならず，実務上もまた区別されている。刑事立法上明確に規定されて
こそいないものの，共犯の規定のなかに，組織犯という形態の犯罪を読み
取ることは可能であり，詰まるところ，国によって表現形態が異なるのみ
であろう。例えば，日本刑法の実務及び理論上認められている共謀共同正
犯には，組織犯の形態が含まれている。ドイツ刑法の実務及び理論上認め
られている組織犯の形態は，これを正犯とみなし，フランス刑法は組織犯
を共同正犯とみなし，イタリア刑法の理論及び刑法上では組織犯を共犯と
みなし，そしてブラジル刑法では組織犯と他の共犯が共に正犯として扱わ
れる。
　日本刑法についての理論的な理解を深めるとともに，中国の研究者は，
日中両国の刑法の理論的な諸問題について多角的に比較研究を行ってい
る。共謀共同正犯と組織犯は親和性があるために，中国の研究者は組織犯
を検討する際，常に日本刑法の理論を参考にしてきた。このような研究に
おいて，一部の研究者は，中国刑法においても共謀共同正犯を認めること
ができると主張し，さらに共謀共同正犯の概念と理論の導入を提唱してい
る2）。
であ」り（中国刑法の総則第26条第 1項），「集団犯罪の主犯に対しては，犯罪
集団が犯したすべての犯行に応じて処罰する」（同条第 3項）……場合に，共
謀共同正犯が成立する（林亜剛「共謀共同正犯問題研究」『法学評論』2001年
7 月号，41頁）。さらに童德華教授は，中国刑法に共謀共同正犯概念の導入を
提唱する。すなわち，共同犯罪の中で，実行犯に比べて共謀犯の役割が大きい
かもしれない，また正犯に刑罰を与えなければ，不正義的処罰になるかもしれ
ない。それゆえ，中国刑法の中で，組織犯を認めたのは正確であろう。しか
し，なぜ組織犯は実行犯と同じ責任を負うのかについての理論上の根拠が弱
く，組織犯の実行行為を処罰できる原因は解釈できないのみならず，組織犯と
間接正犯の区別もしにくく，刑罰の適用範囲も曖昧である。それゆえ，中国の
刑法においては組織犯よりも共謀共同正犯を導入すべきと思われる（童德華
「正犯の基本問題」『中国法学』2004年 8 月号，148頁）。
3）　主犯とは，「中国刑法」第26条第 1項によると「犯罪集団を組織し，主導し
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　中国刑法の組織犯と日本刑法が理論上認める共謀共同正犯が，非常に似
ており，共謀共同正犯から学ぶことが多いことは言うまでもないと思われ
る。しかし，伝統的理論の観点から，あるいは司法実務の観点からも，共
謀共同正犯の概念の導入は慎重に考えるべきである。日本刑法の共謀共同
正犯理論は現実的な問題に対処するために考え出されたものであり，今現
在も共謀共同正犯についてはさまざまな争いがある。確かに，中国刑法固
有の組織犯の理論には欠陥があるが，合理的な部分もあるであろう。中国
刑法における組織犯の理論及び規定を整備するためには，積極的に，日本
における共謀共同正犯についての適切な知見を導入すべきであると考え
る。
一　中国刑法の組織犯
㈠　組織犯の概念
　中国刑法は，共犯の分け方について，分業分類法と役割分類法を両立さ
せた方法をとっている。すなわち，分業分類法によって，組織犯，実行犯
または幇助犯に分けられ，役割分類法によって主犯3），従犯または脅迫犯
て，犯罪行為を行う者，又は共同犯罪における主要な役割を果たす者を指す。」
4）　陳興良「論共同犯罪立法と司法完善」『法学研究』1989年11月号，23頁。
5）　周振想『刑法学教程』（中国人民大学出版社，1997年）184頁，周加海 ＝陰建
峰『共同犯罪適用の疑難問題研究』（吉林人民出版社，2001年）240頁。
6）　馬克昌編『犯罪通論』（武漢大学出版社，1999年）542頁。
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に分けられる。しかし，1997年刑法第26条，第27条，第28条，第29条にお
いては，主犯，従犯，脅迫犯または教唆犯が規定されているのみで，組織
犯，実行犯または幇助犯については明確な規定はされていない。一方で，
中国の通説は，主要な組織犯罪の実行または「共同犯罪において主要な役
割を果たした者は，主犯である……」（第26条 1 項）とする規定から，こ
の内容が組織犯を含む規定であると考えられている。立法形式について，
他の国に比べて中国刑法の組織犯は，二つの特徴がある。すなわち，⑴　
刑法典の共犯類型には組織犯を明確に規定していない。これに対して，
1960年の「旧ソ連刑法典」，1996年の「ロシア刑法典」，「キルギス刑法典」
及び「ポーランド刑法典」等は，組織犯を明確に規定している｡ ⑵　刑法
の条文に組織犯が内包されている。これにより中国刑法は，組織犯を明確
に規定していないのみであり，組織犯の規定がない，あるいは組織犯の内
容が欠けているわけではないと言えることになる。
　中国の1997年刑法典には，組織犯概念は明確に規定されていないため，
学説，実務は26条を根拠に，主犯の一つとして処罰している。理論上，中
国刑法の組織犯の立法規定における理解が異なるため，組織犯の概念につ
いてはさまざまな学説があり，特有類型説，等同説4），一般類型説5）とい
う三つの代表的見解が存在する。この中でも特有類型説は，刑法規定を根
拠とし，立法の観点から組織犯の範囲を厳格に制限するため，この見解を
支持する研究者が多くなり，中国の刑法理論で通説となっている。
　特有類型説は，組織犯は犯罪集団の中で特有の共犯類型であるという。
例えば，ある研究者は組織犯の定義を，「犯罪集団を組織若しくは指導し，
又は犯罪集団の中で画策若しくは指揮する役割を果たした者」とする6）。
特有類型説の主な内容は，次の二点である。まず，⑴　刑法典は組織犯の
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内容を明確に表現している，ということである。もっとも，組織犯がどの
条文においてその内容が確実に反映されたかについては，研究者たちの間
で争いがある。一つの考えとして，中国刑法第97条における犯罪集団の主
導者の範囲が組織犯罪者の定義となり，別の考えとしては，刑法第26条 1
項を組織犯の主犯の一つとする。もう一つは，⑵　組織犯の範囲を集団犯
罪という特殊な共犯形式に限定する，ということである。例えば，上述で
示した二つの考えのうち前者の考えをもつ研究者は，中国刑法の規定の精
神に従い，次のように考える。すなわち，組織犯の組織行為は犯罪集団に
対するものであり，一般的な共同犯罪には組織犯の問題は発生しないと考
えているのである。
㈡　組織犯の構成要件
　中国刑法の理論は，「主観かつ客観的な統一」を前提に刑事責任を問う。
例えば，容疑者，被告人に対して刑事責任を問うとすれば，主観面と客観
面の要件を持たなければならない。つまり，共犯類型としての組織犯は，
下記の要件を満たしていなければならない。
1　組織犯の客観的要件
　組織犯の客観的要件は，組織行為である。組織行為は刑法各則において
具体的に規定されていないが，共同犯罪において，他の者の犯罪行為を組
織，指導，画策，指揮する行為であるという。行為者は，この中のいずれ
か一つの行為のみを実施してもよいし，二つ以上の行為もしくは全ての行
為を実施することも可能である。
⑴　組織行為
　ここでいう組織行為は，狭義の組織行為であり，組織犯の客観的要件で
ある（広義の）組織行為の一つの表現方法である。筆者としては，組織犯
の客観的要件である（広義の）組織行為の中に，狭義の組織行為を独立し
て定義付ける必要があるかについては疑問があるように思われるが，ここ
では，中国刑法の理論上の通説に従い，狭義と広義の組織行為とを分けて
解釈したいと思う。
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　狭義の組織行為とは，犯罪集団を形成する行為である。すなわち，犯罪
集団の形成，及び犯罪集団形成後の構成員を拡張させる行為である。いわ
ゆる，犯罪集団の形成とは，募集，誘惑，勧誘，脅迫等の行為を通じて，
定期的な連絡をとっていない個人を集めて，ある一定の方法により，分業
分類法に基づき組織を形成することを指す。一般的に組織犯という言葉
は，予備犯罪及び陰謀犯罪をした者，惹起者に対して使われてきた。組織
犯は，他の共犯者を組織して，犯罪の目的を実現するために，共犯者たち
から犯罪行為の協力を得る。それゆえ，犯罪集団の形成は組織行為の中で
も重要な内容である。なお，共同犯罪の過程における役割が小さい者に関
しては，組織犯として非難すべきではない。
　注意すべきであるのは，刑法各則では規定上共犯の主導者が必要であ
り，実行された狭義の組織行為が各則に具体的に規定されているため，こ
のような行為は組織犯の組織行為ではなく，実行行為にあたるということ
である。例えば，被告人 Aは，法律に従いホテル，サウナ，ゲーム，グ
ラブなど経営を通して集めた資金をもってグループ企業を設立した（その
後，Aは，刑期満了で釈放となり職場を解雇された労働者を，ボーナスや
株式分配といった口実で勧誘し，様々な犯罪活動を行い，次第に Aを中
心とした犯罪グループを形成してきた）。このようなケースについて，本
件 Aの行為は，犯罪グループを組織した行為に間違いないが，中国刑法
の各則においては，黒社会（暴力団）的な組織結成，指導，参加罪（例え
ば，294条）として処されると考えられているため，この組織行為に対し
て刑法総則で規定した組織犯の組織行為にはあたらないとされる。
⑵　指導行為
　指導行為とは，犯罪構成員を率いて，犯罪行為を指揮，指導することで
ある。共同犯罪の中で，主導者は，常に犯罪集団の中心となる。他の構成
員は，主導者の意図に従い犯罪行為を行うため，主導者は他の共犯者をコ
ントロールできる。
　指導行為の具体的な内容は，犯罪集団内部のルールを策定し，犯罪活動
の手配，または犯罪者間の関係を調整し，共同犯罪メンバーを賞罰するこ
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と等である。これらの行為は，すべて犯罪目的の実現のために，犯罪行為
に従って行われている。例えば，被告人甲は，犯行グループに入ってから
間もなく主導者となり，そこで，反対勢力を犯罪グループから追い出すこ
とで，自己の立場を上げ，信頼できる部下をつくる，あるいは，グループ
の内部ルールを策定し，猟銃や，なた等の武器を購入及び配備させ，いか
なる犯罪活動，人員の手配，補給及び逃亡などについて自ら指揮する等と
いった行為を指す。
　そして，前述の組織行為と同様，刑法条文をもって指導行為をある種の
具体的犯罪の構成要件行為であると明確に規定すれば，当該指導行為は組
織犯の行為ではなく，実行行為となる。例えば，黒社会（暴力団）的な組
織結成，指導，参加罪における指導行為がこれに当てはまる。
⑶　画策行為
　画策行為とは，犯罪集団の形成，設立を計画して，犯罪集団の活動計画
をたて，犯罪方法を選択するなどの行為である。
　画策行為は，共同犯罪を計画する行為である。一般に犯罪集団は，計画
の予定に従って行為を実行しているから，画策行為は組織犯の重要な客観
的行為の一つになる。同時に，実行行為は画策行為に制約される。例え
ば，Aと Bは大勢の無職の者を集め強盗グループを構成した。二人は，
宝石店をターゲットに，場所のチェックをし，宝石店スタッフへ接近，犯
罪道具を準備する等厳密に計画を立て，宝石の強奪を共謀した。このケー
スでは，犯罪ルートの選択，スタッフへの接近，盗品を処分する商人の探
索，そして犯罪計画を立てる行為は，いわば組織犯の画策行為である。
　教唆犯の教唆行為と組織犯の画策行為とは，区別されなければならな
い。教唆犯は，犯罪意思のない者に一定の犯罪の実行を唆す者であって，
教唆行為が与える役割は犯罪ごとに人それぞれであり，さらに共同犯罪の
場合には正犯の可能性も従犯の可能性もある。これに対して，組織犯の画
策行為は，犯意のある犯罪者の犯罪行為であり，犯罪行為の実行者から
元々犯罪意思のなかった者は除かれるという，一定の拘束力を有する。組
織犯の画策行為は，犯罪グループにおける犯罪計画の策定，及び犯罪進行
7）　大塚仁『犯罪論基本問題』（中国政法大学出版社，1993年）（馮軍訳）276頁
以下。
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のための計画といった行為である。また，画策行為を行った組織犯は，共
同犯罪において主要な役割を果たし，犯罪グループにおいても主導者とな
る。
⑷　指揮行為
　指揮行為とは，犯罪集団の共同犯罪者に対して指示を出し，自らの意思
によって犯罪行為を行うことである。例えば，Aと Bは密輸犯罪グルー
プを組織し，漁民を雇用して海で密輸活動を行った。その時 Aと Bは，
密輸の計画をするため，密輸者らと連絡を取り，品物の出荷場所を探すよ
う部下に指示を行った。一方で A，Bは，漁船主に対し，いくつかの漁船
を取得し，共に犯罪行為に力を合わせたなら，事後利益を割り当てると協
議した。そして，Aと Bは，密輸品の入国後，ほかの船員を連れて洋上
で品物を転送し，各地に出荷した。その後，Aと Bは制裁を逃れるため
に暗黙のうちにこの犯行の隠匿を約束し，雇用した船舶主にも隠蔽を指図
し，証拠も隠滅した。このケースで密輸犯罪グループの密輸行為は，Aと
B二人の操作で実行されている。ここで，二人が他の者に指示を行ったと
いう犯罪行為を指して指揮行為と呼ぶ。
　組織犯の指揮行為は，実行行為への直接的な役割のみではなく，他の共
犯行為にも制約的役割を果たす。すなわち，組織犯は，実行犯及び他の共
犯を全面的にコントロールでき，その特殊な地位を表す。日本の刑法学者
である大塚仁博士が指摘したように，命令を下す者が受命者に対して自由
を奪って道具とする程度には至らないが，それに準じる心理的拘束を与え
うる状況にあるとすると，教唆犯より大きい役割となり，間接正犯者の誘
致行為に準じる強制的性質の行為に該当することになる7）。
　組織犯の指導・指揮行為は実行行為ではなく，さらに組織犯の指揮行為
は共同実行犯罪における現場の指導行為とは違い，全体性という特徴を有
する。すなわち，指導・指揮行為は具体的に犯行を命令するのではなく，
8）　共同故意とは，共犯者が，自分たちの行為によって，危害が発生することを
認識し，かつその危害の発生を希望または放任する心理状態をいう。共同故意
には二つの内容が含まれている。その一つは，各犯罪者に同一の犯罪故意があ
ることであり，もう一つは，各犯罪者間に意思の疎通があることである。
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犯行全体を指導・指揮する行為である。言い換えれば，犯罪活動の人員配
置，路線選択，時間の確定等の全般的行為を組織犯の指揮行為という。例
えば，ある犯罪集団の甲・乙・丙は，窃取行為中，世帯主丁に発見され
た。丁は，ドアをブロックして「泥棒を捕まえろ」と叫んだ。この状況で
甲は，乙と丙に，「どちらかが，大声を出させないように丁を捕らえろ」
と指示した。指示を受けた乙と丙は，木製椅子で丁を地面に打ち倒した
後，そのまま三人は逃げ出した。このケースで甲の行為は，組織的な指揮
行為ではなく犯罪実行行為の主な構成要件にあたる。
　そして，他の者の実行行為を組織，指導，画策，指揮する行為は，組織
犯の組織行為である。よって，組織犯の組織行為は，共犯の犯罪行為と結
合した場合にこそ，法益上実質的な侵害となる。
2．組織犯の主観的要件
⑴　組織犯の認識要素
　中国の刑法理論における共同故意8）の前提は，共同認識である。それ
は，組織犯において行為者が自分の組織，指導，画策，指揮行為のみでな
く，実行犯等他の共犯行為をも認識することである。すなわち，本人が行
った危害結果のみでなく，他の共犯行為にて行われた危害結果をも認識し
ていることである。換言すれば，組織犯は主観的要件として次の二つの内
容を含んでいる。それは，⑴　自己の行為及びその危害の結果を認識して
いること，⑵　他の者の行為及び危害結果を認識していること，である。
　一般的に組織犯は，自己の行為の危害結果を認識しているのみではな
く，他の共犯行為の危害結果をも認識している。しかし，ある研究者が指
摘するように，具体的な犯罪行為において，犯人の主観面及び客観的行為
は共同故意に制約されていても，実行犯それぞれには，独立した個体とし
9）　姜偉『犯罪故意と犯罪過失』（群衆出版社，1992年）419頁。
10）　陳興良『共同犯罪論』（中国社会科学出版社，1992年）125頁。
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ての自由意思がある9）。そのように解すると，犯罪計画を超えた犯罪行為
を行う可能性がでてきてしまう。このような状況で，組織犯は，犯罪計画
を超えた行為及び危害結果に対しても，認識する必要があると言えるかが
問題になってくる。
　実行犯が行為を行ったことによる危害結果，及び犯罪計画と緊密な関係
がある犯行に対して組織犯自体に刑罰を与えるためには，その要件とし
て，組織犯の主観において，この行為及び危害結果を認識したことを要す
るとすべきである。すなわち，この行為及び危害結果を認識することがで
きれば，組織犯に刑罰を与えられる。そのため，犯罪計画を超える犯罪行
為及び危害結果に対して，より具体的に検討する必要がある。陳興良教授
は，「共同犯罪の中で，組織犯は他の共犯が実施した危害結果及び犯罪計
画以外の犯行に対して刑事責任を負うかどうか議論があり，その判断基準
として予見可能性がある」と主張する10）。
　ここで，「予見可能性」の概念と「予見可能性」の判断基準が問題にな
る。組織犯による画策と実行された犯罪との間には密接な従属関係がある
ため，組織犯には一般人と比べて十分な予見可能性があると言える。つま
り，一般人が予見できる場合は，組織犯も予見できる。加えて，一般人が
予見できない場合に関しても，組織犯は経験が豊かであるため予見が可能
であると考え，刑事責任が認められるのである。しかし，実行犯が行った
犯罪計画を超える犯行は，実行過剰の問題にすぎず，組織犯は過剰部分に
ついてまで刑事責任を持つ必要はないと思われる。
⑵　組織犯の意思要素
　共同犯罪における組織犯の意思要素は，ほとんどが直接の故意を指す。
すなわち，犯罪行為による犯罪結果について，組織犯は積極的な態度を持
っているのである。なお，組織犯の主観面は，ただ直接の故意に限られ，
未必の故意までは含まないのか，という問題については，中国，ロシアで
は，組織犯の主観面は直接の故意のみに限られると考えられている。
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　筆者は，共同犯罪中の組織犯が実行した危害結果は，組織犯の犯罪目的
として認められると考える。しかし，犯罪を行った際の実行犯の行為によ
る計画外の危害結果についてまで，積極的に，組織犯の故意を認められる
かどうかについては疑問がある。通常の場合，組織犯は，計画外の危害結
果について，追求（危害結果の発生を求める）あるいは放任（危害結果が
構わない，未必の故意）という心理状態にある。
　実行行為というものは複雑であり，そして犯罪を行っている時の実行犯
は，現実の状況に応じて実行行為をコントロールしており，そのため場合
によっては，計画外の犯罪を構成する可能性もある。組織犯はすべての危
害結果を予見することはできないが，関連性のある危害結果に対しては相
当の予見が可能である。犯罪目的を実現するために，他の犯罪結果に対し
て未必の故意を持つこともありうる。例えば，窃盗集団が犯罪を行った
際，その実行犯は逮捕を免れるために，ナイフを使用し警察官に重傷を負
わせた。このことに関し，実行犯の主観面は故意である。一方で，組織犯
の主観面は未必の故意である。上述のように筆者は，組織犯の意思要素と
して，未必の故意も含まれうると考える。
　上述の通り，組織犯の認識要素は二重の認識である。この認識は，自己
もしくは他の者の行為及び危害結果についての統一的な認識である。ま
た，組織犯の意思要素も二重の意思である。この意思は，自己と他の者の
犯罪行為とそれによって生じた危害結果に対しての故意あるいは未必の故
意を包括した意思である。
㈢　組織犯と他の共犯の区別
1 　組織犯と教唆犯
　中国刑法第29条は，「人を教唆して罪を犯させた者は，共同犯罪におい
て果たした役割に応じて処罰しなければなら」ず，「被教唆者が教唆され
た罪を犯さなかったときには，教唆犯に対して，その刑を軽くし，又は減
軽することができる」と規定している。この立法規定は，一般に，教唆犯
の概念を表わすものとして認められていない。なぜなら，この規定は，教
11）　葉高峰編『共同犯罪理論及び運用』（河南人民出版社，1990年）105頁。
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唆犯の処罰を定めるのみにとどまり，定義を示してはいないからである。
一般的に，教唆犯とは，威嚇，誘惑，示唆等の方法によって，責任能力の
ある者に対して犯罪行為を行うことを決意させ，その者にその犯罪を実行
させることをいう。
　分業分類法に従って共同犯罪をみるに，教唆犯は教唆行為を行い，組織
犯は組織行為を行う。組織犯と教唆犯には似ているところがある。すなわ
ち，第一に教唆犯も組織犯も犯罪の惹起者である。教唆犯と組織犯は惹起
者として犯罪の実行行為を行わないが，被組織者または被教唆者を通じて
犯罪目的を実現する。組織犯は新たな共犯類型になる前に，教唆犯として
認定される11）。第二に，組織犯と教唆犯の行為方式には，それぞれ多様
性がある。両者は緊密な関係にあるものの，あくまで異なる共犯類型とし
て本質的な違いがあると思われる。
　まず，教唆犯は他人に犯罪の意図を持たせるが，組織犯は元々犯意を持
った実行犯に犯罪行為を行わせる。両者は明確な区分があるから，そこは
しっかり区別しなければならない。すなわち，教唆犯は他人に具体的な犯
意を持たせるが，教唆する前の段階では被教唆者は犯意を持っていない。
一方，組織犯が実行犯に対して組織，指導，画策，指揮を行う前に，実行
犯は犯罪意識を持っている。特に，犯罪集団は特殊的な共同犯罪の共同体
として，実行犯はこの共同体の性質を十分に認識しているのである。
　次に，組織犯と教唆犯は，両者とも犯罪を惹き起こす者であるが，両者
の行為は性質を異にする。教唆犯の本質は，犯意を生じさせることであ
り，犯罪活動の計画と犯罪活動の実行内容の指揮は含まれず，犯意を有す
る者の犯罪実行を組織する状況も含まれない。一方で，組織犯の行為は，
犯罪集団の組織，犯罪計画，犯罪の主導または犯罪の具体的指揮も含まれ
る。教唆犯に比べて組織犯は，他の者の犯罪の意図を惹起するのみなら
ず，実行犯の犯罪行為を組織，指導，画策，指揮しなければならない。法
益侵害の危険性からみると，組織犯は危険性が高いと思われる。このよう
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にして，組織犯を独立の共犯類型とする必要性があるのである。
　最後に，組織犯と実行犯は強いコントロール及び支配関係にあるといえ
るが，教唆犯と実行犯は簡単な誘発関係にあるという点が指摘されよう。
さらに言えば，両者の関係は，それぞれ因果関係があるが，この因果関係
の強弱によって区別が可能である。組織犯と実行犯の間では，実行犯は組
織された行為をしなければ，組織犯から圧力をかけられるかもしれない。
それに反して，教唆犯と実行犯の間では，被教唆者は教唆された行為をし
なくとも，教唆犯から圧力をかけられることはない。上述したように，教
唆犯と被教唆者の間には不確定性があり，その因果関係は組織犯と実行犯
の因果関係ほど緊密ではない。すなわち，組織犯のほうが教唆犯より法益
侵害の危険性が高いということになる。中国刑法における組織犯は，実行
犯でないにもかかわらず，主犯として処罰されうる。これに比べて教唆犯
は，「被教唆者が教唆された罪を犯さなかったときには，教唆犯に対して，
その刑を軽くし，又は減軽することができる」（中国刑法第29条）と規定
されているように，支配関係ではなく誘発関係であって，時には実行犯よ
り軽く処罰されることもあり得るのである。
　これに対して，組織犯については，そのような規定はない。つまり，組
織犯と教唆犯は似通っているところがあるにもかかわらず，主観面と客観
面においても，組織犯は教唆犯に当たらない内容を含んでいるのである。
それゆえ，本質的な面で，両者は大きな差異があると言えよう。
2　組織犯と幇助犯
　中国刑法において，幇助犯は明確に規定されてはいないが，理論と実務
においては，総じてこの形態の共犯者の存在が承認されている。中国の研
究者は，幇助犯に関して，実行犯と比較して，通常，共同犯罪において，
他人が犯罪を決意した後に，心理的な支持や物質的な支援等の方法で，意
図的に他の者の犯行が容易になるように働きかける，あるいは，他人が犯
罪を実行するのに便利な条件を整えるといった犯罪行為であり，幇助犯自
らが直接に犯罪に関わることはない，と解している。
　この限りで，組織犯と幇助犯は，ある程度似ている。組織犯と幇助犯
12）　高仰止『刑法総則の理論と適用』（台湾五南図書出版社，1986年）411頁。
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は，全ての犯罪の実行行為を行わず，そのうえ，全面的に他の者の行為を
借りて自分の意図を実現する犯罪である。組織犯が独立の類型となる以前
に，一部の組織犯は幇助犯とされていた。しかし，異なる共犯の類型同士
である組織犯と教唆犯の関係と同様，組織犯と幇助犯は相通ずる面がある
一方で，差異もあるという点が重要である。両者の違いは，主に以下いく
つかの場面で示される。
　まず，主観面の内容が異なる。組織犯の故意は，他の者の犯罪を指導，
または指揮する故意であり，幇助犯の故意は，他人の犯罪を助ける故意で
ある。組織犯の故意の認識要素は，組織犯の組織，指導，画策，指揮行為
及び危害結果の認識，並びに，他の共犯者の実行した行為及び危害結果の
認識という，二重の認識である。また，意思要素は，組織犯の行為及び危
害結果に対する故意または未必の故意，並びに，他の共犯者の行為及び危
害結果に対する故意または未必の故意を包括した二重の意思なのである。
一方，幇助犯の二重の心理状態は，次のように表されている。⑴　実行犯
が実行している行為は犯罪行為であり，この犯罪行為が一定の危害結果を
もたらすのを必ず認識すること，または自己の幇助行為が実行犯の犯罪を
行わせ，実行に有利な条件を作り出すことを必ず認識すること。⑵　自分
の援助行為を通し，実行犯によって一定の危害結果が発生させられること
に関して，希望（危害結果の発生を望む）または放任すること。幇助の故
意は，幇助犯の主観面を直接表象したものであり，幇助犯が責任を持つ主
観的基礎でもある。幇助行為者は，自分の行為が他人の犯罪行為に寄与し
ていることを必ず認識しなければならない。つまり幇助犯は，「自分の行
為が主犯の行為に加功することで結果が生じやすくなる，あるいは自分の
行為が主犯の行為を手助けしている，ということを認識している」12）必要
がある。
　次に，行為の態様についてである。組織犯は，作為態様での組織行為の
み実行しうるが，幇助犯は，不作為態様でも幇助行為を実行しうる。不作
13）　陳朴生『刑法専門問題研究』（台湾三民書局，1983年）139頁。
14）　馬克昌「共同犯罪論における若干争議問題」『華中科技大学学報（社会科学
版）』2004年 1 月号17頁以下。
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為の幇助犯というのは，他人の犯罪を阻止する義務があるのに，故意的に
それを行わず，結果的に他人の犯罪の実現を容易にすることを指す。不作
為の態様で他人の犯罪を援助することができるかどうかは，国内外の理論
及び実務は肯定的な立場を採っている13）。しかし，組織犯における組織
行為は，組織，指導，画策，指揮の四つの方式のみ表現されている。社会
一般の認識によれば，この四つの行為の方式は作為態様によってのみ行う
ことが可能であり，不作為態様の組織，指導，画策，指揮行為の存在はあ
り得ない。
　最後に，組織犯と実行犯の間に支配関係が存在している点が挙げられ
る。一方の幇助犯は，単に，実行犯が犯罪行為を実行しやすいように援助
するのみである。それに対して，組織犯の組織，指導，画策，指揮する行
為は特殊性を有する。たとえ，それらの行為が非実行行為であっても，組
織犯は，他の者の犯罪行為の実行に関する自由意思に対して，支配性を持
っている。そのため，組織犯と実行犯の間には，ある程度強力な制御関係
ないし支配関係がある。幇助犯も，直接に犯罪を実行せず，他人が犯罪を
実行しようと決めた後の犯罪の実行に有利な条件を整えて，他人の犯罪が
実現するように手助けをするが，ただ意図的に実行犯の犯行を援助するに
とどまり，幇助犯と実行犯の間には支配と被支配の関係は存在しない。だ
からこそ，中国の多くの研究者は，片面的な幇助犯の成立を認めるのであ
る14）。片面的な幇助の故意は，独立に芽生えて存在し，実行犯とは犯意
連絡がないから，当然のように支配と被支配の関係が存在しないのであ
る。
二　組織犯と共謀共同正犯の比較
　日本刑法の実務及び学説理論においては，共謀共同正犯という概念が存
15）　井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂，2007）355頁を参照。
16）　中国の刑法においては，共同正犯という概念よりも共同実行犯という概念が
用いられている。
17）　馬克昌編 前掲『犯罪通論』525頁。
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在し，共謀者の中の一人あるいは一部の者が，直接に犯罪を実行し，それ
以外の者は直接に犯罪の実行に参加しなくても，すべての共謀者が共同正
犯として刑事責任を問われる15）。中国刑法上の組織犯とは，共同して犯
罪を実行する中で，本人は自ら犯罪を実行することなく，他の者を組織，
画策，指導，指揮して犯罪を実行させる者のことを意味する。組織犯は主
犯として刑罰を科される。比較してみると，中国刑法上の組織犯と日本刑
法の実務及び理論上の共謀共同正犯は極めて似ている。これが，中国の刑
法学者らが共謀共同正犯の概念の導入を主張している理由の一つである。
しかし，否定できないのは，両者の性質，成立する範囲，処罰根拠の理論
などに，異なる点がいくつか存在しているということである。
㈠　性質上の差異
　ドイツ，日本等の大陸法系の国々において，共同正犯とは，法定的な共
犯類型を指す。しかし共謀共同正犯は，日本刑法典において，条文上規定
されてはいない。それは，日本刑法の理論及び判例の中で用いられている
概念であるからである。例えば，共謀共同正犯という名称やその定義から
すると，あるいは，学説上正犯性をめぐって展開される議論によると，共
謀共同正犯は共同正犯の一種の形式とされている。中国刑法では，共同正
犯に関する明文上の規定はないが，理論上及び実務においてその存在が浸
透している16）。一般的に中国におけるいわゆる共同正犯とは，二人以上
の者が共謀して故意をもってある具体的な犯罪の客観的行為を実行するこ
とである17）。上述の組織犯と比較してみることで明らかになるのは，中
国刑法及び理論の中での組織犯と共同正犯は異なる共犯類型であるという
ことである。
　主観的要件からみると，共同正犯の成立には各々の共同犯罪者が必ず共
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同犯罪を犯すという故意がなければならない。いわゆる共同犯罪を犯す犯
罪者の故意というのは，主に認識上，共同犯罪者が自ら他の者と共同して
直接犯罪を犯すのを認識して，しかも共同犯罪者がお互いに他の者と自分
とが共同に犯罪を犯しているのを認識しなければならない。そして意思要
素上，共同正犯はお互いに他の者と共同に犯罪を実行する意思をもってい
なければならない。一方，組織犯には成立要件として，他の者を組織して
犯罪を実行する故意が要求されている。認識要素上，組織犯は自らの組織
行為及び他の者が実行した犯罪行為を認識していなければならず，意思要
素上，他の者の実行行為に対する意思を持つことが必要とされる。すなわ
ち，共同正犯の故意の内容は必ず実行行為に関することでなければならな
い一方で，組織犯の故意の内容は，自らの行う非実行行為たる組織行為
と，他の者の行う実行行為とに関することなのである。
　客観的要件からみると，共同正犯の各々の共同犯罪者は必ず共同に犯罪
を実行することが要求される。これについて，以下のいくつかの場合が考
え得る。①同一の犯罪を構成する客観的要件行為（構成要件に該当する行
為）を実行する場合，②各々の共犯者が異なる行為を実行し，それらがす
べて，あるひとつの犯罪を構成する客観的要件行為にあたる場合，③各々
の共犯者が共同してある犯罪を，異なる対象に対して実行する場合，であ
る。一方，組織犯の客観的行為は，広義の組織行為を示している。すなわ
ち，犯罪組織を率いた主導者が画策し，指揮して犯罪を実現することであ
る。言い換えると，共同正犯においては，すべての共同犯罪者は実行犯で
あり，必ず犯罪構成要件の客観的要件行為を実行することが要求される一
方で，組織犯においては，非実行行為の組織行為によって共同犯罪に加功
することが要求されている。犯罪構成要件の視点からみると，組織犯の組
織行為は刑法総則上規定された行為であり，修正された構成要件である。
正犯の実行行為は刑法の各則で規定されており，その行為は基本的構成要
件行為である。組織犯と正犯の犯罪構成要件は修正と被修正の関係であ
る。我々が共犯者の行為が組織行為であるか否かを判断する際には，その
行為が組織行為であるかをみるのみではなく，このような行為は総則で規
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定されている修正された構成要件行為であるか，あるいは各則上規定され
ている基本的構成要件行為であるかをみるべきである。つまり，組織犯が
実施したのは組織犯罪の行為である。しかし組織犯罪者すべてが組織犯に
はなるわけではない。刑法の各則で規定されている組織行為は実行行為で
あり，総則で規定されている組織犯罪の行為こそが組織犯罪の組織行為で
ある。
　ここで注意して組織犯と区別すべきであるのが，中国刑法上の「組織型
犯罪」である。この犯罪は組織行為を不可欠の要素とする。しかし，ここ
でいう組織行為は実行行為にあたる。中国刑法の各論で規定されている
「組織型犯罪」は以下の二つにわけられる。第一の「組織型犯罪」におい
ては，法律は組織者（組織行為を行った者）による組織型犯罪のみを処罰
すると規定している。このような組織型犯罪は，共同犯罪類型とされる
が，任意的共同犯罪に属すと考えられている。このタイプの組織型犯罪と
しては，他の者を組織して国境を不法に超えさせる罪，血液不法売却組織
罪，売春組織罪，猥褻音像作品放送組織罪，猥褻興行組織罪，邪教組織
罪，封建迷信致死組織罪等と，犯罪おいて主導的な立場の成員を処罰する
多衆犯罪が挙げられる。第二の「組織型犯罪」においては，法律は，共同
犯罪の組織型犯罪を要求する。この犯罪については，刑法によって主導的
な成員が処罰されるのみならず，同時に他の成員も処罰される。このタイ
プの組織型犯罪としては，国家安全危害罪の中の国家分裂罪，武装反乱・
暴動罪，国家政権転覆罪等が挙げられる。これらの罪については，犯罪の
主体が犯罪集団であることを要する。すなわち，テロ活動について組織，
指導，加功する組織罪，暴力団的性質を持つ組織について組織，指導，加
功する組織罪であり，それとともに，犯罪組織の主導的成員とそれに積極
的に加担した者を処罰する多衆犯罪である。両者のうち，第一の「組織型
犯罪」としたものについては，数人が共同して組織行為を実行した場合
に，具体的犯罪の共同正犯が成立する。これらの必要的共同犯罪におい
て，他の者を組織，指導，画策，指揮して犯罪を犯した行為者に対して
は，直接に刑法各則に規定された主導的な成員についての処罰規定に基づ
18）　向朝陽，鄒佳銘「論組織犯及び刑事責任」『中国刑事法雑誌』2006年 7 月号
32頁。
19）　前述の見解を持つ研究者は，組織犯の組織行為と実行行為が同じであると評
価できると論じている。これは両行為の犯罪終了における役割についての実際
的な評価と，組織犯の刑事責任の基礎となる。しかしながら組織犯を実行犯
（正犯）の範囲内に含める原因にはならない（「実際的な評価が同等である」と
いうことと，「同じである」というのは異なる）。
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き処罰が下るのであって，総則によって規定された組織犯の概念は持ち出
されない。
　中国のある研究者は，組織犯を共同正犯の範囲の中に組み入れることを
主張している。つまり，「組織犯の行為の特徴は共同正犯の構成要件に適
合している……組織犯が具体的犯罪を実行している過程の中で，実行犯は
独立しているもう一つの主体である。犯罪構成要件の実現への作用からみ
ると，両者は価値上では対等性をもっていて，共同正犯に属するとみるべ
きである。」18）筆者は，このような見解は検討する価値があると考えてい
る。しかし，以下のことに留意するのを忘れてはならない。第一に，組織
犯のような形態の犯罪を共同正犯の概念の中に組み入れようとしたのは，
ドイツ，日本等大陸法系国々のとった手段であり，その目的は共犯分類体
系の欠陥を補うためである。この論法については，理論上，形式的正犯概
念を打ち破ることに関して，すなわち，行為支配説等の理論を支持し，舞
台裏の黒幕に対して共同正犯を認め得るか否かに関して，ドイツ及び日本
の理論においてもまだ大きな争いが存在する。第二に，組織犯は，実行
犯，教唆犯，幇助犯とは対立，並列する一種の共犯類型であり，行ってい
ることは，犯罪を組織，指導，画策，指揮する非実行行為である。中国の
伝統的な刑法理論に基づくと，共同正犯というのは共同「実行」犯であ
る，すなわち，二人以上の人が，共同して故意を形成したうえ，ある具体
的犯罪の客観的要件行為を行うことである。組織犯は実行犯とお互いに並
立している共犯の類型の一つであり，そこで行われているのは非実行行為
のみである19）。それゆえ，組織犯を共同正犯の概念の中に組み入れると
20）　山中敬一『刑法総論』（成文堂，2009）864─865頁。
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いう主張は，中国刑法の伝統理論とは明らかにかけ離れた考えである。
　したがって，中国刑法の規定に基づくものか，あるいは学界理論の認識
によるものかは問わずとも，組織犯と共同正犯が異なる共犯類型であるこ
とは明らかであり，中国刑法典及び刑法理論において，それが共同正犯の
概念の基礎に組み入れられることはないであろう。
㈡　成立範囲の差異
　日本の研究者は，共謀共同正犯が生み出される実質的根拠は，共犯関係
の中で主要な役割をしているのを正犯として認め得るからであるとする。
日本刑法は，教唆犯に対して正犯と同じ刑を科す。つまり，実行行為を行
っていない人について，教唆犯として処罰するとき，正犯と同等の刑罰を
科し，軽減することはない。しかし，実務的感覚からすると，実行行為を
操作している舞台裏の黒幕は，犯罪の中心人物であるのだから，正犯とし
て処罰を受けるべきであるように思える。実行者（行為者）の裏で，犯罪
を立案し，画策し，指令を出し，指揮し，監督する背後者は，事実上，実
行者（行為者）よりもその果たした役割がずっと重要である。仮に彼らを
教唆犯あるいは幇助犯として処罰するならば，正犯と全く同じように，あ
るいは正犯以上に重い刑罰を科すことは難しいことである。それゆえ，
「主犯」たる背後者は正犯として扱われなければならない20）。
　研究者たちが主張している共同正犯の概念から生じた実質的根拠及び司
法実務の判例をみるに，日本刑法理論においては共謀共同正犯の認められ
る範囲に制限はない。一層強調したいのは，共謀共同正犯と，教唆犯，幇
助犯との差異は，共同犯罪の中での支配的な地位と決定的な役割とにあ
る，という点である。さらに言えば，一般的な（いわゆる犯罪集団による
ものではない）共同犯罪においても，特別な形態の（犯罪集団による）共
同犯罪においても，いずれの共同犯罪においても共謀共同正犯の成立する
余地があり，共同犯罪の形態の如何は共謀共同正犯の成立に影響を及ぼさ
21）　ただ，少数の研究者の中は，一般の共同正犯類型の中の共犯者の類別と組織
犯罪集団類型の中の共犯者の類別を併合するという手段を用いているが，これ
は一方的である。このような考え方は，一般共犯と特別共犯の二種類の境界線
を取り除いている。これでは，一般共犯の類型の中の共犯者の類別が，いわゆ
る組織犯という一つの事実に統合される恐れがある。一般の刑事犯罪におい
て，何人かが共同で犯罪を犯すとき，一般的には，ある種の主導者身分のよう
な，いわゆる組織犯は必要ではない。共犯者は，組織犯，実行犯，教唆犯，幇
助犯にわけられる。「まず，一般の共犯類型には完全に適用していない。つま
り，一つの組織犯の類別が明らかに多く出現していることである。」しかし，
特別共犯類型の中で組織犯は常に存在する共犯者の類型である。李光燦『論共
犯』（法律出版社，1981）28─29頁。
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ないのである。
　しかし，中国の刑法における組織犯は異なる。中国の多数の研究者は，
中国刑法の立法趣旨に基づいて，組織犯は，犯罪集団に特有な共犯類型で
あり，組織犯の組織行為は犯罪集団に関しての行為のみを指すと考えてお
り，一般的な共同正犯の中では，組織犯は問題とされない。上述のよう
に，研究者らは，組織犯の定義を，犯罪集団を組織し指導する，あるいは
犯罪集団の中で画策，指揮の役割を果たしている犯罪者であると解してい
る。あるいは，犯罪集団の中で，組織，画策と指揮の役割を果たしている
者は組織犯であると解している。そして，1997年の刑法典第26条の第一項
はその根拠として規定されている。この見解が，中国刑法理論上の通説で
ある。法律上の規定を持ち出さずとも，通説に賛成している中国の研究者
らの間で，組織犯がなぜ集団犯罪についてのみ論じられ，一般の共同犯罪
について論じられないかに関して，論争はそれほどない21）。
　筆者は，共謀共同正犯と比較して，中国刑法理論の通説は，組織犯をた
だ共同犯罪の形態に基づいて考えている，と捉えている。組織犯の成立を
犯罪集団の中に限るのは妥当ではない。なぜならば，そのような見解は，
組織犯の支配性と決定性という本質的な特徴を顧慮せず，少なからず存在
する組織犯と教唆犯の違いを無視したものであるからである。また，司法
実務の現状ともそぐわない。例えば，多くの雇用犯罪において，雇い主の
22）　周振想 前揭『刑法学教程』184頁，周加海，陰建峰　前揭『共同犯罪適用の
疑難問題研究』240頁。
23）　童徳華　前揭「正犯の基本問題」148頁。
24）　草野豹一郎『刑法要論』（有斐閣，1956）118頁以下を参照。
比較法雑誌第47巻第 4号（2014）
88
行為は，教唆行為，幇助行為とは，その性質を異にするものである。すな
わち，雇用犯罪に際して，指導，画策，指揮する等といった雇い主の行為
は，しばしば，被雇用者の実行行為に対して一定のコントロールを及ぼす
役割を果たしているものである。したがって，教唆犯の定義では，雇い主
の行為の性質を包含することはできない。
　以上のことから，通説の理論見解について，少数の中国研究者は疑問を
持ち，組織犯は一般共同犯罪の中に成立し得ると主張している22）。さら
に，ある研究者は日本刑法の共謀共同正犯理論によってこの問題を解決す
ることが可能であるとして，共謀共同正犯の概念及びその理論の導入を提
唱している。非犯罪集団犯罪において，共謀共同正犯にあたるであろう共
謀者は，実行行為者と比して，より大きな存在感を示し，より重要な役割
を果たしている。その意味で，「犯罪を画策した者を主導者とする」とい
う古代の思想は，現実的な意義がなくなってしまったわけではないと言え
る。また，行為無価値論からすると，共謀者が正犯の刑罰を受けることも
可能である。共謀共同正犯の導入により，教唆犯とそれ以外の主導者に対
して，共謀共同正犯の類型を通じ，新たな評価を加えることが可能となる
として，中国刑法においても，その導入の必要性が唱えられているのであ
る23）。
㈢　処罰根拠理論の差異
　日本刑法60条は，共同正犯は「二人以上共同して犯罪を実行する」と規
定している。それゆえ，主な日本の研究者は，共謀共同正犯の現状につい
て，形態を区別して教唆犯または幇助犯として処罰すべきと考えている。
日本の刑法学者草野豹一郎は，判例の立場を解釈するために，共謀共同正
犯で最初に理論根拠を提供した共同意思主体説を提唱した24）。その後を，
25）　例えば，斉藤金作『刑法講義［補訂版］』（成文堂，1996）226頁以下を参照。
26）　藤木英雄『可罰的違法性の理論』（有信堂，1967）324頁以下を参照。
27）　大塚仁『犯罪論の基本問題』（有斐閣，1982）341頁を参照。
28）　平野隆一『刑法総論［Ⅰ］』（有斐閣，1972）398頁以下，前田雅英『刑法総
論講義［第四版］』（東京大学出版会，2006）438頁以下，荘子邦雄『刑法総論
［第三版］』（青林書院，1996）473頁を参照。
29）　立石二六「共謀共同正犯論の現在」『現代刑事法』2001年 8 月号53─59頁を参
照。
30）　路軍「論組織犯」呉振興編『犯罪形態研究精要Ⅱ』（法律出版社，2005）471
頁。
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斉藤金作，下村康正等の研究者たちが受け継いで，共同意思主体説を発展
させ25），藤木英雄教授は伝統的な刑法理論の定型説を根拠として間接正
犯類似説を発展させた26）。また，大塚仁教授は共謀者の圧倒的に優越な
地位に着目し，これに従って優越支配共同説を提唱した27）。これは実質
上，実行行為概念を拡張するものであり，規範主義から，「共謀」と，実
行行為あるいはそれを分担した一部分とを同一視する実質的正犯論であ
る28）。そしてまた，自らの犯罪と他者の犯罪の区別説，意思方向説等と
いった新たな理論的観点が相次いで現れている29）。
　中国刑法及びその理論は，組織犯は正犯として処罰を行うべきであると
する。そして，組織，指導，画策，指揮したすべての犯罪について刑事責
任が問われるべきであるとする。その主な根拠は，組織犯には他の共同犯
罪者とは比較できないほどの危険性があるからである。主観面からみる
と，組織犯はそもそも犯罪を犯す意思を持っている主導者であって，主観
的凶悪性が強い。客観面からみると，組織犯は，共同犯罪の中で，組織，
指導，画策，指揮する核心的な役割を果たしている。例えば，ある研究者
は，組織犯に刑事責任を追及する根拠を，組織犯の，特に重大な社会と人
に対する危険性（危殆化）にあるとする。すなわち，⑴　一般的な犯罪行
為と比べ，組織犯の行為には特に社会に対する重大な危険性が存在し，⑵　
組織犯には特別な人身に対する危険性が存在する30），としている。
　筆者も，上述の見解に一理あるということを否定はしない。日本刑法の
31）　童徳華 前揭「正犯の基本問題」148頁。
32）　周銘川「間接正犯否定論」http://www.fszjfy.gov.cn/shownews.asp?newsid=8082
（2013年 1 月26日　アクセス）。
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共謀共同正犯に関する理論と比べてみると，組織犯が，なぜ実行犯の実行
した犯罪行為によって刑事責任を負うかについて，中国の刑法理論におい
て根本的な答えが出されたことはなかった。中国の刑法理論において，組
織犯を認めることは妥当であると言えるにしても，組織犯がなぜ実行犯の
責任を負うかに関して理論上の不備があり，組織犯の行為の処罰根拠につ
いては，十分に解釈することができないのである。しかも，間接正犯と正
犯との区別が困難である。また，刑罰の適用範囲の明確さが不十分であ
る。これらのことを考えれば，中国刑法では，共謀共同正犯の類型を導入
する必要があるともいうのもわかる31）。さらに，ある研究者は，「中国刑
法の，非実行犯に対して刑を科す基礎理論は，主観主義の刑法理論であ
り，行為者に主観面上，ある犯罪を犯す行為の故意があれば，刑法各論上
に規定されているある一定の具体的な犯罪の実行行為が欠けていたとして
も，主観上の意図に基づいて刑罰を定める」ことができると述べてい
る32）。
　これに対して筆者は，組織犯がなぜ実行犯の責任を負うかという問題を
解決できないことは，組織犯の概念それ自体が原因ではないと考えてい
る。組織犯を正犯として処罰すべきとする立場にたつ研究者が，共謀共同
正犯の概念を導入する必要があるとする主たる理由は，おそらく，共謀共
同正犯をめぐって展開された理論を研究することによって，上述の問題を
合理的に打開する道が示されるからであると思われる。
三　中国刑法の組織犯の検討
　上述したように，組織犯と共謀共同正犯はかなり類似している。しか
も，中国刑法の組織犯の理論には，その範囲，処罰根拠等に関する欠陥が
存在している。それでは，多くの研究者が主張しているように，中国刑法
33）　例えば，福田平『全訂刑法総論［第四版］』（有斐閣，2004）273頁以下を参
照，山中敬一『刑法総論』（成文堂，2009）877─878頁。
34）　例えば，アメリカ国会は早くも1970年に「組織犯罪制御法」を制定し，それ
を『アメリカ法典』の第18番目の法律の一章とした。それによると，組織犯に
対する処罰は具体的実行行為を行った実行犯より遥かに重いのである。
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には共謀共同正犯の概念及び理論の導入が必要であろうか。筆者は導入が
必要だとは考えていない。共謀共同正犯の概念及び理論については，確か
に受容すべきところがある。しかし，日本の学界において，共謀共同正犯
に関して今でも多くの論争があり，また，共謀共同正犯の否定論の勢力も
依然として大きい33）。一方で，中国刑法の組織犯及びその理論には欠陥
があるが，認めるべきところもある。それゆえ，筆者は，中国刑法は，日
本刑法の共謀共同正犯理論の合理的な視点に着目して，採り入れるべきと
ころはこれを採り入れた上で，組織犯に関する理論及び規定を整備すべき
であると考える。
㈠　中国刑法への「共謀共同正犯」導入の必要性
　日本刑法理論において，共謀共同正犯についてたくさんの論争がある主
な原因は，日本刑法は共同犯罪者の分類に関して単一的な分業分類方法を
とって，共犯を正犯，従犯と教唆犯に分類しており，組織犯のような特別
な共犯の概念と処罰については規定がないことにある。しかし，組織犯の
ように，実際には共同犯罪の中で重要な役割を果たしている犯罪者の存在
は，特に集団犯罪と組織犯罪において，その役割の重要性が明らかになっ
ていたものであって，そのことは現代の刑事立法例の中では早くから認識
されていたことである34）。
　日本刑法では，共犯を共同正犯，教唆犯と幇助犯に分け，それに従っ
て，明確な規定がなされ，また，刑罰の評価がなされている。このような
立法方法は直接に各共犯の刑事責任の軽重及び刑罰を確立している。全体
の共犯の体系の中で，共同正犯は核心的な位置にある。正犯は犯罪を規定
する指標である。しかも，教唆犯と従犯の刑罰も正犯の刑を基準として確
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定している。正犯に定められているか否かは，行為者の刑罰の軽重に直接
に影響している。それゆえ，正犯は実質上，共同犯罪の中での共犯の役割
の大きさを判断する機能を持っている。これは，結果として以下のような
矛盾を招いている。すなわち，一方で，形式主義の立場から，法律の規定
に従って厳格に正犯を定めるならば，ある犯罪行為ないし犯罪者が，共同
犯罪の中で主要な役割を果たしていても，正犯の形式要件に該当しない場
合は正犯の概念から排除され，教唆犯や幇助犯として軽い刑罰に処すこと
のみが可能となるのであるが，これは，この類型の犯罪への対処としては
明らかに不十分である。他方で，犯罪者の共同犯罪での役割を重視するな
らば，主要な役割を果たしている犯罪者はすべて正犯と認められることに
なり，そうすると，実行行為概念が明確性を失い，制限された正犯の概念
は打ち破られ，刑法上の共犯規定に抵触するものとなり，明確な法律の輪
郭を失ってしまうのみならず，教唆犯と幇助犯も構成要件該当性の制限か
ら外れてしまい，罪刑法定主義の原則を脅かすことになる。
　日本のこのような単一的な分業分類法の刑法体系の下で，上述の矛盾は
回避不可能である。中国刑法において，組織犯というのは，そもそも犯罪
の進行について，指導，画策，組織する者であって，一般的には自ら犯罪
の実行に着手しない。厳密に日本刑法の第60条をみるに，共同正犯の客観
要件から分析して，組織犯は「共同正犯」ではなく共犯である。しかし，
現代社会の犯罪は段々集団化，組織化，法人化しており，舞台裏で犯罪を
操作している黒幕への厳正な処罰が，日本の刑事司法実務の世界において
極めて必要性の高いものとなっている。この目的の達成のためには，た
だ，刑法60条の規定のうえに，「共謀共同正犯」という概念を生み出すし
かない。「伝統」的な理論か社会の現状かという二つの選択肢の中で，日
本の司法機関は，犯罪との闘いという客観的な必要性のため，刑法による
犯罪対策に重きを置かねばならなかった。それゆえ，一歩足を踏み出し
て，共謀共同正犯の判例を生み出したのである。日本では，この共謀共同
正犯という概念に対する学説からの批判も少なくないところであるが，こ
れまで提起された問題点について妥当な解決策を提示するためには，現に
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抱えている問題の解決に重きを置き，それを受けとめる必要がある。
　日本刑法の規定及びその共犯体系と，中国のそれとの異なる点は，中国
では，共犯を区別する際に分業分類法と役割分類法とを併せた分類法を採
っている点である。分業分類法は罪の規定に影響し，役割分類法は量刑に
影響する。それゆえ，中国では，正犯と主犯のそれぞれの概念及び機能は
分けて考えられている。正犯というのは，各論で規定されている犯罪構成
の客観的実行行為を実行した行為者を意味するものであり，犯罪者の共同
犯罪の中での役割の重要さを説明するものではない。正犯はおのずと主犯
になることが多いが，教唆犯，幇助犯，組織犯も主犯になり得るのであ
る。正犯と主犯の分離は，実行行為の定型性を十分に確保した上で，犯罪
において主要な役割を果たす犯罪者を厳罰に処することをも，十分に可能
にしている。組織犯，教唆犯，幇助犯の概念に関する中国刑法の理論に基
づくと，「共謀共同正犯」は，完全に中国の組織犯，教唆犯，幇助犯の中
に包含されている。このようにして問題が解決されれば，理論上のいくつ
かの争いも免れることができるであろう。
　 1．組織犯罪あるいは犯罪集団において，行為者と他の者が共謀してい
て，しかも共謀の内容が，犯罪を組織，指導，画策するような内容，つま
り犯罪における分担について，あるいは具体的実行についての内容である
場合，例えば，犯罪集団，インターネット犯罪の集団の成員を組織し，犯
罪の計画をたてる役割を担い，しかし犯罪の実行行為を実行していない者
は，組織犯として認め，主犯として処罰を受けるべきである。
　 2．共謀の内容が，組織し，画策することであっても，その内容が刑法
各論上具体的に規定されているものである場合もある。この場合，その共
謀は各論上規定されたある犯罪の実行行為であって，刑法の規定によって
処罰されなければならないものである。例えば，第290条第 1項の多衆集
合社会秩序妨害罪の中の「首謀者」，第 2項の多衆集合国家機関乱入罪の
「首謀者」，第291条の多衆集合公共場所秩序妨害罪，交通秩序罪の中の
「首謀者」等，第318条の密航結集罪，第 1項第 1の他の者を組織して国境
を超えさせる集団の首謀者，第294条の暴力団的な組織結成指導参加者の
比較法雑誌第47巻第 4号（2014）
94
中の組織者，指導者等が，この場合の共謀者にあたる。
　 3．一般の（犯罪集団によるものではない）共同犯罪は，二人以上の者
が共謀してある犯罪を実行する行為であって，共謀の内容が明確で，一人
あるいは一部の人が実行行為を行った場合，実行行為を行っていない者に
ついて，二つの状況にわけて処理できる。⑴例えば，共謀の内容が他の者
を教唆して犯罪を行わせるものであれば，行為者は教唆犯になる。犯罪の
中で果たした役割が主要なものであれば，主犯として処罰すべきであっ
て，副次的な役割であれば，従犯として軽減あるいは刑を免除する。⑵も
し，共謀の内容が幇助犯罪であれば幇助犯になるので，共同犯罪の中で果
たした役割によって従犯として処罰する。
㈡　共謀共同正犯の理論の参考にすべき点
　筆者は中国刑法の共謀共同正犯の概念の導入は主張していないが，共謀
共同正犯の概念がもっている理論的価値については否定しない。日本刑法
学者の研究及び観点は，中国刑法にとって参考にする意味が大いにある。
組織犯及び関連理論に存在する問題について，中国の刑法及び理論は，共
謀共同正犯の理論の完全性を参考にするべきである。筆者は，まず，組織
犯の成立範囲の拡大と処罰根拠理論の修正，この二つの面から着手するの
が妥当だと考える。
1．組織犯の成立範囲の拡大
　共犯の分類に関して，中国の刑法は，分業分類法と役割分類法とを併存
させる方法を採っているため，一般の共同犯罪の中に組織犯の成立を認め
ないとしても，日本刑法における共謀共同正犯を認めないことによって処
罰の不均衡をもたらすという問題は生じない。しかし，共同犯罪の形式を
根拠として組織犯の成立範囲を定めるのは組織犯と教唆犯の本質の区別を
無視することになり，刑法理論においてのみならず，司法実務においても
妥当ではない。したがって，筆者は，犯罪集団の中に組織犯が成立するの
と同様に，一般の共同犯罪においても組織犯の成立が認められる余地があ
ると考える。
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　まず言えることは，中国刑法第26条第 1項に定められている組織犯の規
定は，組織犯が犯罪集団のみに成立すると示したものではない。組織犯の
本質的な特徴は，自ら実行行為を行わず，しかし，他の者を組織，指導，
画策，指揮することで犯罪を実現し，共同犯罪の中で支配的な立場にたつ
ことである。それゆえ，実行行為の性質，共同犯罪における分担こそが組
織犯成立の是非を判断する根本的な指標である。犯罪集団や組織という形
式で共同犯罪が実行されているか否かは，組織犯が認められるか否かの根
拠にはならない。しかも，中国刑法第26条第 4項では「第 3項に規定する
以外の主犯に対しては，その者が参加し，組織し又は指揮したすべての犯
行に応じて処罰しなければならない。」と規定されている。これをみるに
筆者は，中国刑法が，一般の共同犯罪における組織犯を，総論の中の規定
によって定めていると考えることができると思う。
　次に，組織犯は，一般の共同犯罪において組織犯は必然的に成立する類
型ではないが，このことをもって，一般の共同犯罪における組織犯の成立
を否定することはできない。一般の共同犯罪においても，組織，指導，画
策，指揮を行った共同犯罪者が成立し得る。これは，司法実務の実際の状
況に適合している。例えば，前述の雇用犯罪等について考えても，一般の
共同犯罪における組織犯も，集団犯罪における組織犯も，組織の形式に差
異が存在するのみであって，いずれの組織犯もが共同犯罪の中で支配的地
位にいる組織者である。組織犯の成立範囲を確定するとき，共同犯罪にお
ける組織犯が必然的な共犯類型ではないからといって，一般の共同犯罪に
おける組織犯の成立を否定してはいけない。
　また，組織犯は共犯の類型の一つであって，刑法の共犯理論における共
犯の分類を分業分類法に基づいて，より精細なものにした結果生まれたも
のである。共同犯罪理論の発展及び組織犯の生み出された原点をみるに，
組織犯が独立した共犯類型として提示される以前は，組織行為を実行した
行為者は一般的には幇助犯あるいは教唆犯として認められていたのがわか
る。その後，組織犯の独自性から，実行犯，教唆犯，幇助犯と並列関係に
ある共犯類型として採用されたのである。このことからわかるのは，組織
35）　H・Q・Kuznetsovaほか編，黄道秀訳『ロシア刑法教程（総論）』（上巻・犯
罪論）（中国法制出版社，2002）400頁。
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犯は生み出された時点から普遍的な意義をもった共犯類型として存在した
のであり，犯罪集団の中に限定された存在ではなかったということであ
る。
　最後に，世界の他の国家の刑法で，一般の共同犯罪における組織犯の成
立を肯定する立法例が存在していた。例えば，ロシア刑法においては，組
織行為には以下の四つの状態が含まれている。すなわち，⑴組織犯罪の実
行，⑵犯罪の実行の指導，⑶組織集団や犯罪団体（犯罪組織）の形成，⑷
組織集団と犯罪団体の指導，である。組織行為というのは，犯罪の第一段
階における，共同犯罪者の選抜，犯罪計画の立案，犯行対象の選択，犯罪
実行のための道具や手段の物色，共同犯罪者内部の連帯の強化等々の行為
である35）。このことから，ロシア刑法においては，組織犯が一般の共同
犯罪の中でも犯罪集団の中でも，どちらでも成立する可能性の認められて
いることがわかる。
2．組織犯の処罰根拠理論の完全性
　日本刑法理論において共謀共同正犯をめぐり展開された多くの学説をみ
るに，種々の問題はあるが，すべての，共謀共同正犯の「正犯性」を論理
的に明らかにし，正犯として刑事責任を負う合理的な根拠を追求しようと
いう試みは，称賛に値する。それに比べて，中国刑法理論は，組織犯の処
罰根拠について，常に決まってただ社会に対する重大な危険性の強調に重
点を置いた見解を採り，なぜ実行犯と同等の刑事責任を負うかについては
明らかにしておらず，その点で説得力に欠ける。これについて筆者は，中
国刑法及び理論は共謀共同正犯に関する学説及び見解を参考にして，前述
の問題の解決に妥当な道を見出すべきであると考える。
　主観面では，組織犯には故意があり，客観面では，組織犯は共同犯罪行
為の一部の組織行為を実行している。これは刑事責任を負うための事実の
基礎である。しかし実行犯と同等の刑事責任を負うとするには，主に以下
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の二つの根拠が必要であると思われる。
　第一に，組織行為の支配性である。日本刑法理論の見解に基づくと，非
実行行為者の共謀共同正犯は，一般的に，特別な状況以外では，共同犯罪
について強い影響力がある者について成立する。例えば，共謀者の中で幇
助行為によって加功する幇助犯，あるいは純粋に他の者を促して犯罪の実
行犯意を教唆する教唆犯は，共謀共同正犯にはならない。共謀共同正犯の
正犯性を論じるとき，日本の研究者が掲げた学説は，共同意思主体説，間
接正犯類似説，行為支配説，実質正犯論等，様々であるが，いずれも日本
の法的背景と不可分の関係にある。しかし筆者は，それらの中から一つの
共通点を抽出することができると考える。それはすなわち，舞台の裏にい
る黒幕が，実行者について，支配関係，制御関係にあることを認めている
点である。
　中国刑法における組織犯をみるに，他の，組織型犯罪のような共同犯罪
と同様，そこには支配性がみられる。前文で述べたように，組織犯は他の
者を組織，画策，指導，指揮する者を指す。組織行為とは，犯罪集団を形
成する行為である。指揮行為とは，他の共犯者に指令を出して，犯罪活動
を行う際に，手はずを整え，作業を割り振りし，指示を出して，自分の掌
中で犯罪を実行する行為である。画策行為とは，共同犯罪において犯罪計
画のために積極的に知恵を絞り，共同犯罪の計画について決定を下した
り，犯罪の方法を選び出したりする行為である。指導行為というのは，犯
罪の活動において他の者を組織し，配備し，調整を図る行為である。この
うちのいずれの行為も，組織犯が共同犯罪において影響力を有した非実行
行為者であることを示している。組織犯はすべての犯罪の過程に対してコ
ントロール性と行為の支配的地位を有しており，犯罪に従わせるか否か，
犯罪をどのように進行するかのみではなく，犯罪にどのような結果と目的
を求めるかに関して決定的な役割，地位にある。その意思によって，犯罪
を中止することも，犯罪実現の過程を早めることもできる。他の共犯者が
犯罪を実行するか否か，あるいはどのように構成要件該当行為を実行する
かは，組織犯の意思決定によるのである。
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　第二に，組織行為と実行行為の等価値性である。組織犯は組織，指導，
画策，指揮する等といった非実行行為を行っており，実行犯と比較する
と，舞台裏の存在であっても，犯罪の結果あるいは危険の発生に果たした
役割からみると，実行犯よりも責任は軽くなく，むしろ重いとさえ言えよ
う。なぜならば，組織犯は，その制御力によって実行犯を支配，制御する
ことを通じて，犯罪構成要件行為の実行の支配，制御する，すなわち危険
な結果あるいは危険の発生の根源となる役割にあるからである。実質的な
価値基準から評価すると，組織行為は実行行為と等価値と言い得る。これ
がちょうど，ドイツ，日本などの刑法理論が，行為支配性説等の理論とし
て，組織犯の「舞台裏」の行為を正犯の概念に取り入れた理由の一つであ
る。
　以上のことから，筆者は，中国刑法及び理論において，犯罪を実行して
いない非実行行為者の組織犯が，主犯として処罰され，組織，指導，画
策，指揮した犯罪の全過程について刑事責任を負うのは，犯罪の全過程に
おける制御行為と支配的地位が，より重大な人身的危険性と社会的危険性
とを決定付けるからである，ということができると考える。
結　　　語
　中国刑法の組織犯と，日本刑法実務及び理論における共謀共同正犯は，
共同犯罪において影響力を有する非実行行為者である。両者の共通点が，
中国刑法学の組織犯をめぐる問題の研究に際して，日本刑法の共謀共同正
犯の理論に注目を集めさせたのである。日本の刑法学者によって共謀共同
正犯に関して展開された学説や見解は，多くの中国の研究者の賛成と称賛
を得た。中国刑法の組織犯の立法及び理論の中に存在する問題に対して，
中国の研究者の多くは，共謀共同正犯の概念及び理論の導入を提唱して，
中国刑法及び理論の不足を補充し，改善しようと考えたのである。
　しかしながら筆者は，共謀共同正犯の概念及び理論には受け入れるべき
部分もあるが，その固有の問題点もまた，等閑視することはできないので
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はないかと考えている。共謀共同正犯を肯定する側から，これまで多くの
反論がなされてきたが，必ずしも十分なものとなっていないのではないか
と思われるのである。共謀共同正犯という概念を，日本刑法の共犯規定に
沿った形で再構成し，実行行為概念の明確性を担保することが求められて
いると言えよう。一方，中国刑法の組織犯及び理論には，いまだ様々な問
題点 ･課題が存在するが，刑法の規定及び基本理論との根本的な矛盾は存
在しないのではないかと思われる。分業分類法と役割分類法が併存してい
る共犯分類体系の下で，組織犯の概念は，科学的に，合理的に，共同犯罪
において支配地位にある非実行行為犯の刑事責任を追及するのである。
　それ以外にも，中日両国の刑法上の具体的な規定，理論体系，理論伝統
等の面での差異の存在を考えると，筆者には，中国刑法が全面的に共謀共
同正犯の概念を導入する必要はないように思われる。無論，筆者は，共謀
共同正犯及び理論の長所の存在について十分に理解する必要があると考え
ている。日本の研究者たちの理論及び見解は大いに参考にする価値がある
ことは言うまでもない。中国刑法は，これを是々非々で受け入れ，組織犯
の立法及び理論について必要な改善を進めていくべきである。
 
　附記：
　＊本研究は，上海市教育委員会科研（創新）項目「組織犯の刑事責任研究」の助
成をいただいた，その成果の一つであります。
＊＊本研究については，日本比較法研究所（2013年 9 月24日）において発表の機会
をいただき，椎橋隆幸先生，只木誠先生をはじめ諸先生方から貴重な御教示，
御指摘を頂戴しました。この場をお借りして感謝申し上げます。そして日本語
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